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RESUMEN

La acusacion alternativa se encuentra regulada en el actual Cédigo
Procesal Penal peruano de 2004 como parte de las facultades dis-
crecionales e inherentes del Ministerio Publico como titular de
la accién penal y director de la investigacion. Su uso se ha acre-
centado en los procesos penales complejos e hipercomplejos, en
los cuales el representante del Ministerio Publico postula mas de
una calificacion penal para el hecho objeto del proceso, generando
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controversias en su utilizacién y su aplicacion, tanto para el Minis-
terio Publico como para la defensa. En ese sentido, el presente
articulo de investigacion analizara y profundizara sobre la natu-
raleza y los fines de la acusacion alternativa, sobre la vulneracién o
no de los derechos del imputado ante la utilizacion de esta figura,
su empleo en las medidas cautelares personales, entre otros aspec-
tos mas.

Palabras clave: acusacidn alternativa; proceso penal; Ministerio
Publico.

Términos de indizacion: derecho penal; ministerio; sancion penal
(Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The alternative indictment is regulated in the current Peruvian
Criminal Procedural Code of 2004 as part of the discretionary and
inherent powers of the Government Attorney General’s Office as the
operator of the criminal action and head of the investigation. Its use
has increased in complex and hypercomplex criminal proceedings,
in which the representative of the Government Attorney General’s
Office applies more than one charge for the fact being prosecuted,
creating issues in its use and application, both for the Government
Attorney General’s Office and for the defense. In this sense, this
research will analyze and delve into the nature and purposes of
alternative indictment, the infringement or not of the rights of the
defendant when using this option, its use in personal preliminary
injunctions, among other aspects.

Key words: alternative indictment; criminal proceedings; Government
Attorney General’s Office.

Indexing terms: criminal law; government departments; penal
sanctions (Source: Unesco Thesaurus).
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RESUMO

A acusagdo alternativa estd regulamentada no atual Codigo
de Processo Penal peruano de 2004 como parte dos poderes
discriciondrios e inerentes do Ministério Publico como titular da
acdo penal e diretor da investigagdo criminal. A sua utilizacdo
aumentou nos processos-crimes complexos e hiper complexos,
nos que o representante do Ministério Publico pede mais de uma
qualificagdo criminal para o fato que é objeto do processo, gerando
controversas na sua utilizagdo e aplicagdo, tanto para o Ministério
Publico quanto para a defesa. Nesse sentido, o presente artigo de
investigacdo analisara e aprofundard a natureza e a finalidade da
acusacdo alternativa, sobre a vulneragdo o ndo dos direitos do
indiciado perante o uso desta figura, sua utilizagdo em medidas
cautelares pessoais, entre outros aspectos mais.

Palavras-chave: acusacgdo alternativa; processo-crime; Ministério
Publico.

Termos de indexacao: direito penal; ministério; san¢do penal (Fonte:
Tesauro Unesco).
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1. INTROITO

La acusacion alternativa o también conocida como calificaciéon
alternativa se encuentra regulada en el articulo 349, numeral 3, del
Codigo Procesal peruano de 2004, y prescribe, en lineas generales,
que el Ministerio Publico podra incorporar en su acusacion una
tipificacion penal alternativa, diferente a la calificacion juridica
principal, cuando los hechos objeto de proceso asi lo permitan. Esta
institucion procesal no fue regulada en el Pert en el Céodigo de Pro-
cedimientos Penales de 1940 ni en el Cédigo Procesal Penal de 1991,
pero si en el plano internacional, a través del Cédigo Procesal Penal
modelo para Iberoamérica de 1989, que sirviéo como base para los
nuevos sistemas procesales acusatorios de Latinoamérica.

Estos tipos de acusaciones generalmente son utilizados en
casos penales complejos o hipercomplejos, como lo son, por ejemplo,
las investigaciones fiscales por delitos de corrupciéon de funciona-
rios, crimen organizado, lavado de activos, delitos tributarios, etc.,
ya que al tratarse de hechos sumamente densos que requeriran de
una gran cantidad de actos de investigacién (documentales, testi-
moniales y periciales) para lograr determinar la realidad delictiva
del hecho, se necesitara manejar hipotesis delictivas alternas a fin
de evitar la impunidad del caso ante una errénea calificacion juri-
dica. La institucidon procesal de la acusacidon alternativa cuenta
mayoritariamente con aceptacion en la doctrina procesal penal,
como por ejemplo los autores peruanos Del Rio (2010), Sanchez
(2009) y Arbulua (2015), o los autores argentinos Maier (2004) y
Gimeno (2012); asi como su regulacion en las legislaciones proce-
sales de paises como Argentina, Chile, Guatemala, Costa Rica, El
Salvador y Republica Dominicana. En cambio, otro sector de la
doctrina como Arana y Bernabé (2016), De Luca (2010), Lucana
(2018) y Iuspa (2015) se oponen a la utilizacidn de esta alternativi-
dad en la calificacion juridica, pues demostraria la falta de decision
o seriedad en la acusacidn por parte del Ministerio Publico, y no
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garantizaria realmente el derecho de defensa de los acusados, asi
como tampoco una congruencia procesal en la pretension del Minis-
terio Publico.

El sistema acusatorio que rige el actual sistema procesal penal
peruano ha traido consigo como una de sus principales innovacio-
nes el principio acusatorio, que significa una division de funciones
en los operadores de justicia que intervienen en el proceso penal,
pues ahora el representante del Ministerio Publico sera el titular
de la accion penal y el director de la investigacion. Mientras que
el juez del Poder Judicial se encargard de tener una doble partici-
pacion en el proceso, primero como juez de garantias para toda la
etapa de investigacion preparatoria formalizada y, a la vez, como juez
de saneamiento de la etapa intermedia; y, segundo, como juez deli-
berador del proceso, a través de una sentencia, después de un juicio
oral. De acuerdo con Armenta (1998), «el principio acusatorio se ha
convertido en elemento recurrente cuya apelacién resulta comun y
frecuente en todas las recientes reformas procesales» (p. 216).

A estas funciones asumidas por el Ministerio Publico, que
antes no tenia a gran escala en el Codigo de Procedimientos Pena-
les de 1940, se le suma que, como titular inico de la accién penal
publica, debe establecer los hechos que se investigaran, la califica-
cidn juridica de toda la investigacion fiscal, tanto preliminar como
preparatoria formalizada, y los actos de investigacion de cargo y de
descargo; todo ello a fin garantizar una imputacién de cargos ade-
cuada para que el investigado se pueda defender apropiadamente.
Para San Martin (2020), el fiscal, «como conductor de la investi-
gacidn preparatoria, de un lado permite acentuar la forma acusa-
toria del procedimiento penal y de otro simplificar y dinamizar la
tarea de investigacion» (p. 255). En ese contexto, la acusacidn alter-
nativa es una facultad discrecional absoluta del representante del
Ministerio Publico en relacidn con sus potestades inherentes de
calificacién penal y debe circunscribirse siempre en funcién de la
objetividad y la razonabilidad.
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Ahora, esta pretensidon punitiva alternativa que establece el
Codigo Procesal Penal podria determinar sus presupuestos y sus
caracteristicas de manera similar a las reglas de la pretension alter-
nativa y subordinada que establece el Cédigo Procesal Civil en su
articulo 87, asumiendo una estructura similar desde una teoria
general del proceso, ;o es que las pretensiones, en cada tipo de pro-
ceso, se estructuran de manera distinta por su propia naturaleza y la
tinalidad que persiguen? Por otro lado, jestas pretensiones puniti-
vas alternativas pueden ser utilizadas solo cuando se llega al estadio
de la etapa intermedia o podrian ser utilizadas desde el inicio de la
investigacion fiscal? Asimismo, ;como sera su analisis cuando se dis-
cuta una medida de coercién procesal?

Estas y muchas interrogantes mas surgen cuando se analizay
se discute esta institucion procesal que ha tenido poco tratamiento
doctrinario y jurisprudencial. La finalidad del presente articulo de
investigacion es desentrafiar la naturaleza y los fines de la acusacion
alternativa, sus principales escenarios de aplicacion en todo el curso
del proceso penal, su relaciéon con el principio de favorabilidad
penal, derecho de defensa y debida motivacion, los principales retos
y las vicisitudes que debe afrontar el representante del Ministerio
Publico al utilizar dicha figura procesal y otras cuestiones mas.

2. SOBRE LA PRETENSION PUNITIVA PENAL: NATURALEZA Y
FINES

La pretensiéon punitiva penal se manifiesta y se materializa por
excelencia a través de la acusacion fiscal, pues es ahi donde el
Ministerio Publico requiere recién una sancién penal para los
imputados. Para que el Poder Judicial pueda ejercer validamente
su ius puniendi a través de una sentencia, debe existir previamente
una acusacion fiscal (nullum iudicium sine accusatione), pues el
Ministerio Publico detenta a exclusividad en los delitos publicos el

Revista Oficial del Poder Judicial, 15(19), 2023, 211-235



La acusacion alternativa en el Codigo Procesal Penal peruano: retos y vicisitudes

ius persequendi, ello en congruencia con el octavo axioma del garan-
tismo penal de Ferrajoli (2009).

Esta pretension penal se caracteriza por ser el puente entre
lo recabado en la investigacion preparatoria y el juicio oral, en bus-
queda de una sancidn penal. Se materializa a través de un reque-
rimiento acusatorio por parte del representante del Ministerio
Publico y debe cumplir de manera obligatoria con ciertos presu-
puestos formales y sustanciales. Su contenido constituira la hoja
de ruta de lo que se debatira en juicio oral, pues asi como en el pro-
ceso civil en la etapa de saneamiento se determinan los puntos con-
trovertidos del proceso, en la etapa intermedia con la acusacion
fiscal se fijara la imputacion factica, juridica y probatoria final en
contra del imputado que sera materia de debate en el juicio oral.
En ese mismo sentido, Lucana (2021) expreso que «la acusacion
fiscal, ademas de constituir una pretension penal, es el nicleo del
proceso penal, en tanto que abre las puertas para llevar el caso a
juicio oral» (p. 77).

Cuando el representante del Ministerio Publico inicia una
investigacion fiscal o formaliza la investigacién preparatoria, no
esta generando propiamente un acto de postulaciéon punitiva, sino
una imputacion progresiva y provisional como manifestacion del
ejercicio de la acciéon penal, que sera objeto de contrastacidn a lo
largo de toda la investigacion, pues cabe la posibilidad de que no se
emita un requerimiento acusatorio, sino uno de sobreseimiento; se
desistiria asi de emitir una pretensioén punitiva y de continuar con
el ejercicio de la accién penal. Para Oré (2013), «con el ejercicio
de la accién penal no se persigue una sentencia favorable al actor
ni condenatoria del imputado, simplemente que se lleve adelante
la investigacion, el proceso y concluya con la sentencia a que haya
lugar» (p. 380). Entonces, la naturaleza de la pretensién punitiva
consiste en que es una manifestacidn por excelencia de la accién
penal del Ministerio Publico, que tiene como finalidad la busqueda
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de una sancién penal en contra de determinadas personas, y sirve
como eje central de lo que se discutira en el juicio oral.

3. LA ACUSACION ALTERNATIVA: CONCEPTUALIZACION,
DIFERENCIAS Y SIMILITUDES CON LAS PRETENSIONES DEL
PROCESO CIVIL PERUANO

La acusacidn alternativa es en esencia otra pretension punitiva del
Ministerio Publico, pues cuenta con su propia calificacion juridica
y sancion penal, a pesar de que comparta los mismos imputados,
hechos y medios de prueba con la calificaciéon juridica principal.
Entonces, plasmar en un requerimiento fiscal una calificacion juri-
dica principal y una alterna no es mas que reunir dos pretensio-
nes punitivas del Ministerio Publico en un solo documento. Muy
parecido resulta con la acumulacién objetiva originaria de pre-
tensiones del Cdédigo Procesal Civil, que a través de su articulo 87
regula las pretensiones subordinada, alternativa y accesoria. La pri-
mera se da cuando «la pretensiéon queda sujeta a la eventualidad
de que la propuesta como principal sea desestimada»; la segunda
tiene lugar cuando «el demandado elige cudl de las pretensiones va
a cumplir»; y la tercera aplica cuando «habiendo varias pretensiones,
al declararse fundada la principal, se amparan también las demas».

El Codigo Procesal Penal peruano ha optado por incorporar
solamente en su normativa a las calificaciones juridicas alternativas
como pretensiones alternas, por lo que ameritaria verificar si su regu-
lacidn sigue la esencia del Cédigo Procesal Civil.

Debemos partir indicando que la forma de accionar en el
proceso civil y en el penal es distinta. Para el proceso penal el ejer-
cicio de la accidn penal para delitos publicos lo tiene monopdli-
camente el Ministerio Publico, que de acuerdo con Neyra (2010)
«actua en el proceso penal con independencia de criterio y adecua
sus actos a un criterio objetivo» (p. 228); y en el proceso civil lo
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tiene todo ciudadano con legitimidad para obrar. Por otro lado, en
el proceso penal existe la persecucion penal publica obligatoria de
las personas que han cometido un delito y su correspondiente san-
cion penal a través de una pena, mientras que en el proceso civil se
discuten derechos e intereses privados que no son de obligatoria
accién y continuacion, sino que depende de la voluntad de las par-
tes y su impulso. En ese escenario, se podria indicar que la forma en
que se materializan las pretensiones en ambos tipos de procesos
difiere en uno y otro caso, por lo que no podria compartir los mis-
mos presupuestos para su materializacion, pero si algunas caracte-
risticas generales.

En el proceso penal se descartaron los tipos de pretensiones
punitivas accesorias, ya que una persona no puede ser condenada
por delitos accesorios al principal cuando cada delito es indepen-
diente por si mismo y necesita su propio acervo probatorio. En el
proceso penal no puede operar la aprobacion automatica de pre-
tensiones punitivas por el simple hecho de que lo accesorio sigue
la suerte de lo principal. Tampoco podria operar ello en materia de
medidas cautelares personales o reales.

Respecto a la pretension alternativa del proceso civil en con-
traposicion con la pretension alternativa penal, es un imposible
juridico que sea el investigado quien decida el delito por el cual
va a ser sentenciado, asi como lo propugna el proceso civil, lo mas
idéneo es manejar una conceptualizacion propia para el derecho
procesal penal.

Ahora, la jurisprudencia penal peruana no ha hecho una
diferencia como tal de una calificacién juridica alternativa de una
subsidiaria. Es mas, ni el propio Codigo Procesal Penal lo ha reali-
zado, como si lo ha hecho el Cédigo Procesal Civil. Por ejemplo, la
Casacion n.° 696-2015-Arequipa en su fundamento cuarto indicé:
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La acusacion alternativa o subsidiaria tiene como antecedente
proximo y principal el llamado principio de determinacién
alternativa —ahora denominado desvinculaciéon procesal—
que es un mecanismo procesal por el cual el juez o el tribu-
nal realiza una readecuacion de la calificacion juridica [...]

La acusacion alternativa se presenta cuando, respecto
de un mismo hecho, se acusa con mds de una calificacidén
juridica. (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2017b)

Por su parte, la Casacion n.° 82-2012-Moquegua en sus

fundamentos cuarto, parte in fine, y quinto establecié que

La acusacion alternativa se presenta cuando un mismo hecho
se acusa con mas de una calificacion juridica. El fiscal, frente
a ese unico hecho, sefiala alternativa o subsidiariamente,
las circunstancias que permitan calificar la conducta del
imputado en un tipo penal distinto al principal. Estas figuras
proceden cuando, frente a un mismo hecho, hay mas de una
ley penal que, en apariencia, discute al hecho. Por lo que se
entiende que, la imposicién de una de ellas desplaza a la otra
u otras calificaciones juridicas que fueron establecidas de
manera alternativa o subsidiaria. [...]

Quinto. [...] el Fiscal al momento de emitir su acusacién
puede indicar —la calificacién juridica— una pretensién
principal y también una alternativa o subsidiariamente, pues
si indicaran hechos distintos ya no cabria plantear pretensio-
nes alternativas, porque se trataria de diferente acto delictivo
que deberian ser calificadas [sic] de forma autébnoma o inde-
pendiente. (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2013)

Posteriormente, las casaciones n.° 617-2015-Huaura (funda-

mento 6.49) y n.° 723-2017-Apurimac (fundamento juridico segundo)
ratificaron lo establecido en la Casacion n.° 82-2012-Moquegua.
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Luego, de manera clarificadora la Casacion n.° 790-2018-San
Martin en su fundamento juridico segundo determiné:

El Cédigo Procesal Penal califica erroneamente de «alterna-
tiva o subsidiaria». En pureza se trata del expreso recono-
cimiento de las denominadas «pretensiones subordinadas»
—también llamadas «eventuales»—, pues, conforme al articulo
87 del Codigo Procesal Civil, en este caso la pretension queda
sujeta a la eventualidad de que la propuesta como principal
por defectos de prueba sea desestimada, por lo que, de ser
el caso, el 6rgano jurisdiccional debe absolver por la preten-
sidn principal y condenar por la pretensién subordinada si
la prueba asi lo confirma —el pronunciamiento de la preten-
sién subordinada estd claramente condicionada a la suerte de
la pretensidon planteada como principal—. (Corte Suprema
de Justicia de la Republica, 2019)

Por su parte, el Tribunal Constitucional en el Exp. n.° 03057-
2008-PHC/TC, en su fundamento 9, dispuso:

El Ministerio Publico puede establecer calificaciones lega-
les alternativas en las que puedan ser subsumidos los hechos
imputados en caso de que el drgano jurisdiccional considere
que los hechos probados deben ser subsumidos en un tipo
penal y no en otro. Asimismo, pueden incluirse calificaciones
legales alternativas en las que se pueda subsumir el hecho en
caso de que dentro del juicio no haya podido ser demostrada
determinada circunstancia que conforma la imputacién prin-
cipal. En todos estos casos, la posibilidad de que el imputado
sepa de antemano las posibles opciones de subsuncion del
hecho materia de proceso, porque la acusacion incluyé todas
estas posibilidades, le permitird un mejor ejercicio del dere-
cho de defensa.
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De las jurisprudencias expuestas se puede extraer que la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru inicialmente
no establecio una diferencia rayana entre una calificacion juridica
alternativa de una subsidiaria, pues siempre se utilizaba de manera
conjuntiva ambas; sin embargo, con la Casacién n.° 790-2018-San
Martin se determind que estos tipos de pretensiones no son ni alter-
nativas ni subsidiarias, sino subordinadas, de acuerdo con el articulo
87 del Cédigo Procesal Civil, y no hay mas necesidad en la doctrina
y jurisprudencia de establecer una diferencia entre la alternati-
vidad y la subsidiariedad para el proceso penal. En cambio, para
cierto sector de la doctrina, como Del Rio (2010), Vasquez (2021),
Galvez et al. (2008) y Lucana (2021), si existe una diferenciaciéon
entre alternatividad y subsidiariedad. Para el primero, tanto el tipo
penal principal como el alternativo no deben pertenecer a una
misma familia de delitos y deben tener los mismos hechos; mientras
que para el segundo necesariamente deben pertenecer a una misma
familia de delitos y los mismos hechos, en la cual cuando quede
descartada la agravante, se pasa subsidiariamente al tipo penal base.
Como se puede advertir, no hace mas que generar confusion para
los operadores de justicia la distincion entre alternatividad y sub-
sidiariedad, motivo por el cual es acertada la unificacién de la
Corte Suprema de Justicia del Peru en su Casacién n.° 790-2018-
San Martin.

Asi, la acusacion alternativa o subsidiaria, bajo una concep-
tualizacidon propia del derecho procesal penal, seria aquella que uti-
liza el Ministerio Publico cuando el hecho objeto de proceso penal
puede calificar en otro delito distinto a la calificacion principal.
Ello se materializaria en una pretension punitiva alterna en el reque-
rimiento acusatorio. Luego del debate probatorio en el juicio oral,
el juez penal debera determinar el tipo penal aplicable sentenciando
con la calificacion alternativa solo ante el decaimiento probatorio
de la calificacion principal.
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Esta definicion propia del derecho procesal penal respecto a
la calificacion alternativa y subsidiaria, a pesar de las diversas con-
ceptualizaciones que se le pretenda dar, no hace mas que fortalecer
la hermenéutica juridica y marcar un distanciamiento propio del
proceso civil, pues a pesar de que exista una teoria general del
proceso con rasgos generales para todo tipo de proceso (Diddier,
2015), ambos se materializan de distinta forma.

4. OPORTUNIDAD DE USO DE LA CALIFICACION ALTERNATIVA

De acuerdo con la propia redaccion tipica del articulo 349, numeral
3, del Codigo Procesal peruano se puede desprender que la califi-
cacién alternativa se encuentra regulada para la etapa intermedia a
través de un requerimiento acusatorio; sin embargo, de la revisiéon
del articulo 336, numeral 2, literal b, del C6digo Procesal Penal
peruano se advierte que el representante del Ministerio Publico en
la disposicidn fiscal de formalizacion de la investigacion prepara-
toria puede también consignar tipificaciones alternativas, es decir,
la calificacién alternativa no es una institucion exclusiva de la etapa
intermedia, sino que puede usarse igualmente en la investigacion
preparatoria. En la practica se puede apreciar que en muchas investi-
gaciones fiscales se utiliza la calificacion alternativa desde la inves-
tigacion preliminar o investigacidon preparatoria.

Ahora, en la investigacidn preparatoria no se puede tomar la
calificacion alternativa como una pretension punitiva alterna, pues
no se esta solicitando una pena concreta contra los imputados, ya
que aun el caso se encuentra en plena etapa de investigacién, sino
solamente como una manifestacién del ejercicio de la accién penal
y de la direccion de la investigacidon por parte del representante del
Ministerio Publico de poder determinar una hipoétesis de califica-
cion alterna de acuerdo con su estrategia de investigacion.
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La variacion de la calificacion juridica principal no solo se
encuentra regulada en la etapa intermedia o investigacion prepara-
toria, sino también, mutatis mutandis, en el juicio oral a través de
la institucion de la desvinculacion procesal y la acusacion comple-
mentaria. En dichos escenarios el juez penal puede desvincularse
de la calificacién juridica inicial del Ministerio Publico en su sen-
tencia, previa advertencia de ello hacia las partes y de una acusacién
complementaria del Ministerio Publico, pues de acuerdo con el
articulo 397 del Codigo Procesal Penal, el juez no puede senten-
ciar por un delito distinto al postulado por el Ministerio Publico.
Para Escobar (2009), «la figura de la desvinculacién procesal penal
guarda relacion con el objeto del proceso penal, la pretension puni-
tiva, el objeto de debate y la acusacidn fiscal» (p. 104).

La calificacion alternativa en la investigacidon preparatoria,
en la etapa intermedia y, mutatis mutandis, en el juicio oral, exige que
se respete el derecho de defensa de los imputados, esto es, correr
traslado, con la anticipacidon debida, de la calificacidn alterna a fin
de que ejerzan su derecho de contradiccidn y ofrecimiento de
medios probatorios. Entonces se puede desprender que son pre-
supuestos para su utilizacidon: a) comunicacion valida y oportuna;
b) oportunidad de contradiccién; c¢) oportunidad de aporte pro-
batorio.

Respecto a la comunicacién oportuna, significa que el Minis-
terio Publico debe informar o poner en conocimiento validamente
a los imputados que, en la investigacidon preparatoria o en la etapa
intermedia, se estda manejando una calificacion juridica alterna. No
bastara solo con poner formalmente en conocimiento la calificacién
alterna, sino que esta debe tener la suficiente justificacidon (interna
y externa) para que el imputado conozca por qué su actuar encaja-
ria en otra calificacion distinta a la principal. De acuerdo con Liza
(2022), hay falta de justificacion interna cuando «no existe mini-
mamente una estructura silogistica de las premisas seleccionadas
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para resolver la controversia, esto es, premisa mayor (o normativa),
premisa menor (o factica) y conclusién (decisién o pronuncia-
miento). Ello impide que el razonamiento siga un orden légico»
(p- 300); y existe falta de justificacion externa cuando:

No se corrobora, no se fundamenta, menos se analiza la
validez y la solidez de las premisas normativas y facticas del
razonamiento seleccionadas para asumir la posicion del caso.
Asi tenemos que, en cuanto a la premisa juridica, particular-
mente respecto a la norma, no se contrasta su vigencia en el
ordenamiento juridico, su sentido y su alcance juridico, su
pertinencia y su relevancia para resolver el caso; por otra
parte, en relacion con la premisa factica, orientada a precisar
los hechos informados y la interaccion de todos los medios
probatorios, de igual forma, poco o nada se hace para refor-
zar facticamente las premisas y asumir una conviccion solida
en este extremo. (pp. 300-301)

Ahora, en cuanto a la oportunidad de contradiccion, signi-
fica que luego de conocer motivadamente los argumentos de la
calificacion alternativa, el imputado pueda tener la oportunidad de
ejercer, en el estadio en que se encuentre, las instituciones proce-
sales de defensa que correspondan con la finalidad de contradecir
la calificacion alternativa, pues cabe la posibilidad de que a través
de un medio técnico de defensa se pueda archivar o sobreseer la
calificacion alternativa, sin necesidad de llegar al juicio oral, pues si
desde la investigacion preparatoria se utiliza la calificacion alterna-
tiva, esto significa que los actos de investigacion de cargo o de des-
cargo también estardn enfocados en corroborar o desacreditar esta
calificacion alternativa en aras de que el representante del Ministe-
rio Publico dilucide mejor la imputacion juridica. También podria
surgir el escenario de que a través de un medio técnico de defensa se
archive o sobresea la calificacion juridica principal, quedando solo
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la calificacidn juridica alternativa para la investigaciéon preparatoria
o la etapa intermedia, pues justamente esta entra a tallar ante el
decaimiento de la calificacion principal.

En relaciéon con la oportunidad de aporte probatorio, el impu-
tado no solo debe tener la facultad de ejercer defensas netamente
juridicas a través de determinadas instituciones procesales, como los
medios técnicos de defensa, sino también la capacidad de requerir
que se realicen determinados actos de investigacion de descargo o
aportar con pruebas para el proceso a fin de que se garantice de
manera global y completa el derecho de defensa del imputado res-
pecto a la calificacién alternativa.

En la investigacion preliminar también se puede hacer uso
de la calificacidén juridica alternativa, pues al ser la etapa inicial y
mads gaseosa en la determinacion de los hechos y la imputacién juri-
dica, se podria manejar la calificacién alternativa con el objetivo
de que sea la investigacidon preliminar la que vaya contrastando
las hipotesis delictivas. Por otro lado, bajo el principio légico del
derecho de «el que puede lo mas puede lo menos» (Suarez y Conde,
2009, p. 32), si para etapas mas avanzadas como la investigacion
preparatoria formalizada, la etapa intermedia y el juicio oral se per-
mite la utilizacidon de calificaciones alternativas, con mucha mas
razdn justificaria su uso para la investigacion preliminar, que es la
etapa inicial de realizacién de diligencias con el fin de corroborar
los hechos denunciados y su delictuosidad de ser el caso. Ello
permitiria garantizar el derecho de defensa del investigado respecto
a calificaciones juridicas alternas desde una etapa temprana, sin
necesidad de esperar que avance el proceso penal para poder reali-
zar recién ello.
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5. OPORTUNIDAD DE USO EN LAS MEDIDAS CAUTELARES
PERSONALES

Como se indicé en lineas ut supra, en la disposicion de formali-
zacién de la investigacion preparatoria formalizada el Ministerio
Publico puede indicar tipificaciones juridicas alternativas que seran
materia de corroboracion en la investigacion fiscal. Ahora, de ser el
caso que el representante del Ministerio Publico, ademas de emitir
su disposicion de formalizacion de la investigacion preparatoria
con calificacion alternativa, requiera una medida cautelar de prision
preventiva, como seria el desarrollo de la audiencia y el andlisis juri-
dico respecto a esta calificacion alternativa, ;se tendran que discutir
los presupuestos de la medida cautelar por cada delito o es que aca-
so solo se debe discutir la calificacién juridica principal, ya que la
alternativa recién entrard a tallar en el juicio oral?

En las medidas cautelares personales se exige generalmente
que el delito objeto de investigacion tenga una prognosis de pena
superior a los cuatro afios, el fomus bonus delicti y el peligro pro-
cesal. De acuerdo con Caceres (2009), «la imposicién de medidas
cautelares debe incluir conjuntamente con la valoracién de los pre-
supuestos materiales, los principios y derechos fundamentales del
justiciable» (p. 28). Estos dos ultimos presupuestos varian en inten-
sidad segtin la medida que se solicite.

En el caso de la prision preventiva, resulta necesario que en la
audiencia se discutan ambos tipos penales, tanto el principal como
el alternativo, y que la resolucién judicial resuelva sobre ambos,
pues para el presupuesto de graves y fundados elementos de convic-
cién, ambos delitos deben tener el grado de intensidad de sospecha
grave, fuerte o vehemente. Ello ya que de ser el caso que aparez-
can nuevos elementos de conviccidn que hagan decaer la intensidad
de la sospecha para la calificacién principal, pero ain se mantenga
la intensidad de sospecha grave para el tipo penal alternativo, se
tendria que mantener incélume la prision preventiva como tal,

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 15(19), 2023, 211-235

227



228

MARCELO ALEJANDRO FERNANDEZ VASQUEZ

pues aun existe un delito con elementos de conviccion graves que
necesitaria el aseguramiento del imputado hasta el juicio oral para
garantizar los fines del proceso penal. Si los nuevos elementos de
conviccidén decaen la intensidad de sospecha para ambas califi-
caciones, inevitablemente se generaria un cese de prision preven-
tiva o lo que corresponda conforme a ley. En el mismo sentido, si
el juez de investigacion preparatoria solo advierte una intensidad
de sospecha grave o fuerte para una de las calificaciones, tendria
que de igual forma imponerse mandato de prision preventiva, pues
necesitaria el aseguramiento del imputado hasta el juicio oral para
garantizar los fines del proceso penal.

En el escenario del presupuesto de prognosis de la pena, si el
representante del Ministerio Publico, en su requerimiento de prision
preventiva, para ambos tipos penales, tanto principal como alter-
nativo, solicita mas de cuatro afios de pena privativa de libertad, no
habria ningun problema; sin embargo, si el tipo penal principal es
el tnico que tiene la prognosis de pena superior a cuatro afios y en
el interin del proceso decae la calificacién principal, no se podria
sostener la prisién preventiva solo con la calificacién alternativa a
pesar de que cuente con sospecha fuerte, grave o vehemente.

Respecto a los peligros procesales (fuga y obstaculizacion),
como son presupuestos que no dependen tanto de la calificacion
juridica del proceso penal, sino de la actitud del imputado en el
proceso, no tendria mucha incidencia la calificacion alternativa
para estos.

Ahora, para el caso de la detencion preliminar judicial, impe-
dimento de salida del pais y comparecencia con restricciones, se
deberdn seguir los mismos lineamientos generales antes descritos
para la prisién preventiva, pero aplicables a sus propias particu-
laridades como medidas menos intensas procesalmente hablando.
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6. SOBRE LA UNIDAD EN LA TIPIFICACION Y EL PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD PENAL EN RELACION CON LA CALIFICACION
ALTERNATIVA

De acuerdo con el principio de unidad de la tipificacién penal
(Caro, 2005, pp. 340-342), todo hecho deberia subsumirse solo en
un delito, y ante un escenario de conflicto aparente de normas
penales' o concurso de delitos?, se debe resolver por los principios
de absorcion, especialidad y consuncion (respecto al primero) y
concurso ideal o real de delitos (respecto al segundo). Por otro lado,
para los novedosos delitos conexos-subsiguientes, en términos de
Balmaceda (2017), estos también tendrian que resolverse sobre la
base de la conexidad procesal, accesoriedad o doctrina de los con-
cursos, y no tienen relacion intrinseca con las calificaciones alter-
nativas.

Ahora, las calificaciones alternativas pareceria que infraccio-
narian estos preceptos, pues el Ministerio Publico postularia mas de
una calificacion legal por un mismo hecho, lo que podria denotar
aparentemente signos de falta de decision y certeza, que deberian
resolverse bajo la eleccion plena de una calificacion penal para todo
el proceso penal, con los riesgos que ello implique. Sin embargo, la
institucion de la calificacion alternativa significa que el represen-
tante del Ministerio Publico, a pesar de tener a la mano los principios
que resuelven el conflicto aparente de normas penales o concurso
de delitos, no puede determinar rayanamente la calificacion legal
aplicable, pues para ello necesitaria de la actuacion de los medios
probatorios en juicio oral y no solo un analisis a priori de los

1 «La diferencia del concurso aparente de leyes con el concurso ideal es que precisa-
mente en el concurso aparente hay unidad de ley en tanto que en el concurso ideal
hay pluralidad de leyes» (Villavicencio, 2006, p. 711).

2 «Asi, los concursos de delitos son casos de concurrencia de tipos penales sin que
ninguno excluya al otro —como el caso del concurso aparente de leyes— en los que
se afectan diferentes normas penales» (Villavicencio, 2006, p. 680).
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elementos de conviccion que conforman el proceso penal. Lo que
trata de evitar esta institucion juridica de la calificacién alternativa
es la impunidad del delito, en la que, por una errénea calificacién
juridica en el proceso, el agraviado del delito no pueda obtener una
tutela jurisdiccional efectiva.

Toda parte en cualquier proceso tiene la opcion de preten-
der, ya sea principal, alternativa, subordinada o subsidiariamente,
aquello que considere pertinente siempre y cuando esté motivado
y ajustado a ley, ya que sera finalmente el juez como conocedor del
derecho (iura novit curia) quien determine la pretension amparable.
No nos debemos olvidar de que el Ministerio Publico, si bien es un
érgano constitucionalmente auténomo vy titular de la accién penal,
no deja de ser una parte del proceso penal y como tal tiene la facul-
tad de plasmar las pretensiones que considere pertinentes, como lo
puede hacer cualquier otra parte del proceso penal.

Ahora, se podria postular que, en mérito al principio de favo-
rabilidad penal, ante la no certeza o decisién del Ministerio Publico
de escoger una sola calificacion legal se deba optar por resolver
siempre por el delito menos grave para el imputado, lo cual gene-
raria que se vacie de contenido y no se utilice la institucién de la
calificacion alternativa.

De acuerdo con el articulo 139 de la Constitucién Politica
del Peru, la favorabilidad penal opera solamente en caso de duda o
de conflicto entre leyes penales. Cuando el Ministerio Publico uti-
liza la calificacion alternativa necesita de actuacién probatoria para
poder determinar que el hecho se subsume en uno u otro tipo pe-
nal y no solo un analisis a priori de los elementos de conviccidn,
pues siempre postula una calificaciéon principal y como tal es la que
ha escogido para el caso penal. Asimismo, en favor del principio
de justicia y para evitar impunidad, se manejan pretensiones alter-
nas o subordinadas, ya que existe también una tutela jurisdiccio-
nal efectiva de la victima que se tiene que cumplir. Si la calificacion

Revista Oficial del Poder Judicial, 15(19), 2023, 211-235



La acusacion alternativa en el Codigo Procesal Penal peruano: retos y vicisitudes

legal probada es la que contiene la pena mas grave, no se puede
automaticamente sentenciar por el delito menos leve en aras de la
favorabilidad penal, porque el hecho es uno solo y debe ser subsu-
mido en un solo delito independientemente de su gravedad. La
calificacion alternativa gira en torno al tema probatorio y la favora-
bilidad penal opera mas que todo en problemas de interpretacién
de normas y su aplicacion en el tiempo.

7. CONCLUSIONES

7.1. La naturaleza de la pretension punitiva es una manifestacién
por excelencia de la accién penal del Ministerio Publico, cuya fina-
lidad es la busqueda de una sancién penal en contra de determi-
nadas personas, y sirve como eje central de lo que se discutira en el
juicio oral.

7.2. La acusacion alternativa es, en esencia, otra pretension puni-
tiva del Ministerio Publico, pues cuenta con su propia calificacion
juridica y sancién penal, a pesar de que comparte los mismos impu-
tados, hechos y medios de prueba con la calificacion juridica prin-
cipal.

7.3. La Corte Suprema de Justicia del Peru inicialmente no estable-
ci6 una diferencia rayana entre una calificacion juridica alternativa
de una subsidiaria, ya que siempre se utilizaban de manera conjunta
ambas; sin embargo, con la Casacion n.° 790-2018-San Martin, se
llegd a determinar que estos tipos de pretensiones no son ni alterna-
tivas ni subsidiarias, sino subordinadas, de acuerdo con el articulo
87 del Codigo Procesal Civil, y no hay mas necesidad de establecer
una diferencia entre la alternatividad y la subsidiariedad.

7.4. La calificacién alternativa en la investigacion preparatoria, en
la etapa intermedia y, mutatis mutandis, en el juicio oral, exige que
se respete el derecho de defensa de los imputados, esto es, correr
traslado, con la anticipacién debida, de la calificacion alterna a
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fin de que ejerzan su derecho de contradiccién y ofrecimiento de
medios probatorios.

7.5. En el caso de la prisién preventiva, resulta necesario que en la
audiencia se discutan ambos tipos penales, tanto el principal como
el alternativo, y la resolucién judicial resuelva sobre ambos, pues
para el presupuesto de graves y fundados elementos de conviccidn,
estos delitos deben tener el grado de intensidad de sospecha grave,
fuerte o vehemente.

8. RECOMENDACIONES

8.1. Que el Ministerio Publico utilice la acusacién o calificacion alter-
nativa en los procesos penales cuando el escenario asi lo amerite
(excepcionalidad) y de manera motivada, justificada, proporcio-
nada y razonable.

8.2. Que se modifique el articulo 349.3 del C6digo Procesal Penal
a fin de que se emplee una redaccién que no genere confusion
entre alternatividad y subsidiariedad; lo ideal es que se elimine el
término subsidiario.
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